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1. A penaé umdoscaminhosconvencianadospelo homemna pro-
curadapaz.
. Emseuitineráriodeexistência,quecoincidecoma idadedana-
turezahumana,vai modelandoa imagemespiritualde seu criador.
a DireitoComparadomostraque emtodosos agrupamentoshu-
manos,desdea maispretéritaépoca,a penasurgecomomalumpas-
sionisquod infligiturproptermalumactionis,formade reaçãocontra
aquêleque perturboue porqueperturboua paz, consideradacomo
elementoprimáriode segurançamaterial.
Entreos grupos biológicosque precederama fundaçãodo Es-
tado, encontram-seduas formas de pena primitiva:a puniçãodo
membroda tribo,responsávelpela intranqüilidadegeradacontraseus
companheiros,e a puniçãodo invasorque agrediaos interêssesda
comunidade.No primeirocaso,aparececomo perda da paz larga-
menteaplicadana pré-históriado DireitoGermânicoe do Escandi-
navo.
a proscritoera condenadoà solidãoabsolutapela expulsãoda
coletividade,morrendona falta de condiçõespara a colheitade ali-
mentose.o exercícioda defesacontraas ferase as fôrçashostisda
natureza.
----------
* Tese oficial apresentadaao IV Congresso Nacional de Direito Penal e Ciências Afins,
reunido em Recife, de 2 a 8 de agôsto de 1970.
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No segundo caso, a reaçãocontrao estrangeirose manifes-
tavaemformade lutacontraêlee suaraça,comovingançade san-
gue, até que um dos grupos contendoresfôsse aniquiladoou am.
basaspartes,ensejassemumatréguapeloesgotamentofísico.
Generalizou-sea opiniãono sentidod,eque a penadeitaraízes
no instintode conservaçãoindividual,impelidoatravésda vingança.
Essa conclusão,informadapor registrosinsegurosda crônica
do DireitoPenal,é contestadaporVON LlSZT(1)aosustentarquea
privaçãoda paze a vinditade sanguenãoconstituemsimplesreações
do indivíduo,mas reaçãodo agregadosocialna preservaçãode in-
t.erêssescomunsao grupo. Em tais condições,a práticapunitivaera
um movimentode carátergeral e inspiradopor um sentimentoco-
munitário,mesmoque singularmentedesenvolvida.
Emboraa defesaprimitivacontraa violaçãoda paz não fôsse
conscientizadaem referênciaaos valôrese às invençõesque delimi-
tariamos estágiosselvageme bárbaro,a penaguardavacaracterísti-
ca supra-sensorialporquea paz estavasob a proteçãodos deuses.
A idéia da pena como instrumentode garantiafoi ganhando
disciplinacoma evoluçãopolíticada comunidade(grupo,cidade,Es-
tado) e o reconhecimentoda autoridadede um chefe a quem era
deferidoo poderde castigarem nomedossúditos.É a penapública,
ainda impregnadapela vingança,porém,embrionàriamenteregula-
da e procurandoalcançarproporcionalidadecomas formasdo talião
e da composição.
A resistênciaé flexionadae se inauguramas modalidadesde
conversão.A expulsãoda comunidadeé substituídapela morte,mu-
tilação,banimentotemporárioou perdimentode bens.
Em algunscasos,concede-seao perturbadorda paz e aos seus
parentes,apesarda violaçãodo Direito,a paz jurídicaem trocade
uma prestaçãomaisou menosvaliosaà sociedade(2).
O aspectoobjetivoe as medidasheterogêneaspara realizara
proporcionalidadenão anulama convicçãode um progressonas ta-
refasde qualificaçãodoscrimese quantificaçãodas respostas.
A composiçãonãoera promovidasomenteem atençãoao ofen-




(1) FRANZ VON lISZT, Tratado de Direito Penal Alemão, trad. JOSÉ HYGINO DUARTE
PEREIRA. Rio de Janeiro, 1899,pág.7.
(2) VON lISZT, ob. cit., pág. 8.
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Êsse antiqüíssimo costume de restauração da paz iria compor
uma imagem de perpétua memória pela verificação de que o autor
da violação não sofria o escárnio permanente, habitando a mesma co-
munidade e garantido pelo seu chefe.
O impulso do poder público, que correspondia à evolução da
pena através da moderação da vingança, da distribuição da justiça
pelo estranho ao delito e de outras formas para um tratamento me-
nos emocional dos ilícitos, não impediu os inúmeros períodos de re-
trocesso, quando a grande variedade das sanções corporais, com todo
o séquito de hediondas aflições, veio mostrar o recrudescimento da
cólera e do mêdo.
Açoites, mutilações,infamaçõese demais exercíciosde sadismo
oficializado constituíamo formidável arsenalde medidas anticriminais
que encontravamo paroxismo do ódio com a execuçãoda pena de
morte atravésde requintesde perversidade.
Os rumos marcados pela vingança fisiológica eram infestados
por totens e tabus que inspiravam a marcha dos diversos castigos.
À frente do cortejo caminhavasempre a imagem incensáriavoltada
para os deuses, que teriam o furor aplacadocom a guerra deflagra-
da contra os criminosos porque encarnavamas figurações do de-
mônio.
As atrocidades cometidas contra o Homem com a anunciada
solidariedade dos deus.es,plasmaramos rituais litúrgicos nos diver-
sos tempos das Inquisições que se serviam do sobrenatural para
refinamentode obscurantismose tambémpara impedir que o supos-
to culpado recebessea compreensãoe o estímulo dos demais mem-
bros da sociedade,temerososem desgostarseus deuses públicos ou
particulares.
A pena privativa de liberdade, que historicamentetraduz uma
evolução em referência às medidas corporais, foi inicialmente um
meio de coaçãoprovisória enquantoo acusadoaguardava julgamen-
to. Posteriormente,em face dos intensos movimentos de humaniza-
ção, converteu-seem pena propriamenteconsiderada, como corres-
pondência ao dano construído pelo crime.
A vingança e o mêdo, porém, expandiam-se na medida em
que à privação da liberdade se juntavam as agressõesfísicas e mo-
rais como processode aviltamentoda personalidade.
É certo que o itineráriode suplícios infligidos na clandesti-
nidade dos cárcerese das torturas, que ganhavam notoriedade sob
o testemunho apático de uma sociedade panfletàriamentedirigida
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contraos efeitosdo crime,revelouintervalosde lucidezdo espírito.
As denúnciascontraa prepotênciana formaçãodos processose na
execuçãodas penas,as experiênciasdevotadasao conhecimentoin-
tegral do homeme sua circunstânciae outrastentativasno sentido
de estabelecercritériosde proporcionalidade,não somentefísicaen-
tre o ilícito e a sanção,representamnotáveisprogressosna mensu~
raçãode uma realidadeque não pode continuarsendotratadacom
os instrumentosda vingança,do mêdo,da omissãoe da indiferen-
ça, verdadeirospontoscardeaisdo tradicionalregimepenitenciário.
Se a feição retributivanão se pode desagr.egarda pena por-
que constituia sua tessiturasensorial,é precisomoderara hiper~
trofia do ius puniendicommeioscoerentesà dignidadehumanado
condenado,não em homenagemao delinqüente,mascomoefetiva
terapêuticade prevençãoda reincidênciae tambémcomo fórmula
que permitaum retôrnoviável à sociedadelivre.
As recentesconquistasda CiênciaPenitenciária,comoporexem-
plo a instituiçãodos estabelecimentospenaisem aberto,definema
posiçãode um sistemaque, rompendopreconceitosmedievais,abre
as perspectivaspara um nôvo escopo:a proporcionalidade espiri-
tualentreo delitoe a pena.
Com efeito,se o dano moralresultantedo crimeé geralmente
desfeito pelo tempo,quando não compensadofinanceiramentena
forma da lei civil, o mesmonão se poderádizer das conseqüências
espirituaisimpressaspela condenação.Essaespéciede dano tem a
cargada perpetuidadee o cumprimentofísico da sançãonão exo-
nera o sentenciadoda marginalizaçãoditadapela sociedade.
Seria inócuo um movimentovisandotemporalizaro juízo de
reprovaçãoque acompanhao egressopelo restode seus dias por-
que o pecadosemprefoi critériofácil paradistingüiras pessoas.
A virtudesomenteidentificaalguémquandoadquiredimensões
de extraordináriorelêvo.O estigmado delito tem a fôrçapoderosa
da rápidae fluentecomunicaçãoe o Estadoé um dos arautosdessa
procissãode aniquilamentomoral do réu, negligenciandocrimino-
samenteno estágioda execuçãoda penae na etapaposteriorquan-
do o sentenciadoé restituídoà liberdademasnão pode fruí-Ia inte-
gralmenteporqueé um ser esmagadopelasvicissitudesdo cárcere
que tantocomprometeramseu corpoe sua alma.
O princípioda personalidadeda pena, na atualidade,tem ga-
rantiasomentefísica,pois os reflexosda condenaçãoatingema fa~
mília do reclusoquandonão pode proveras necessidadesmaisele-
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mentarespela carênciade meiosfinanceiros.O trabalhodo encar-
ceradonão tem remuneraçãocondigna,servindomuitasvêzes para
injustaexploraçãooficial e particular.
Paralelamenteà ruína econômicada família, os efeitosmorais
dessasituaçãocomprometema educaçãodos filhos, envolvidospelo
dramavivido pelos paisdurantea fasede execuçãopenal.
Não sendopossívela aboliçãoda pena privativada liberdade
porque ainda é consideradacomo meio eficientede repressãoda
criminalidade,deveo Estadopromovermedidasfecundasno sentido
de limitaro avançoda retribuiçãoe cuidar da prevençãoespecial
da sanção,reconhecendos direitoshumanosque não foram sus-
pensospela condenação.
A garantiados direitos,o tratamentoadequadoda persona-
lidade e a exigênciados deveresimplicamna seleçãorigorosado
pessoalencarregadoda administraçãodos estabelecimentosprisionais
e execuçãode suastarefas.Os CongressosInternacionaisde Crimi-
nologia vêm, sistemàticamente,propondoessaorientaçãoque con-
sulta o bom-sensoporqueseriaumaaberraçãocontinuarmantendo
nas penitenciáriasum contingentede funcionáriosdespreparadosin-
telectualmente sem condiçõesde estabilidadeemocionalpara a
orientaçãopedagógicado prêso,que se vai coisificandopela cres-
centefalta de compreensãopara com a enormevariedadede pro-
blemasque o atormentame a absolutafalta de perspectivaspara
resolvê-Ios.
Um DireitoExecutivoPenal,elaboradoem funçãodo reconhe-
cimentodos direitosda pessoahumana,deve realizara obra de pro-
porcionalidade spiritualentreo crimee a pena,cuja metasomente
será atingidaquandosatisfeitasas condiçõesreclamadasparatornar
menosartificiala vida carcerária.
2. O nôvo Código Penal brasileiro(3)mantevea classificaçãodas
penasprivativasde liberdadeem reclusãoe detenção,apesar
do intensomovimentodoutrinárioprocurandoabolir essadivisão.
Para justificaro sistema,a Exposiçãode Motivos ponderaque
"as múltiplasconseqüênciasdessa distinção,inclusiveem matéria
processual,desaconselhavama unificação".
Assim, por fôrça de um critério de oportunidadepolíticacon-
tingente,muitasobjeçõesirão comporo repertóriode críticaao ius
positum,emboramarcadamentevoluídaspois consultamdiretamen-
te a problemáticada personalizaçãoda medidapenal.
----------
(3) Decreto-lein.o 1.004,de 21 de outubrode 1969.
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Frenteà impossibilidadede se instituiremmúltiplas formas de
reaçãosegundoa polimorfia dos ilícitos, é antigo o empenho dos pe-
nalistas no sentido de fundir as espéciesde sanção,guardada a es-
sência da retribuição, mas promovendo a diversidade de tratamento
penitenciárioem atençãoàscondiçõesindividuaisdo sentenciado.
Nos Congressos Internacionais de Londres (1872), Estocolmo
(1878), Paris (1895) e Praga (1930), a matéria foi longamente de-
batida e a experiência relacionadacom os estabelecimentoscarce-
rários demonstrouque a rotina e a generalizaçãode métodos admi-
nistrativos impostos na fase de execuçãoda pena, traduziam uma
lIigualização" entre os destinatários,contrastandocom os estilos par-
ticulares de existênciae as formas de sançãoque se mostravamdi-
ferentes apenas nos estágiosde cominaçãoe aplicação.
A tendêncianotável do Direito Penal moderno, acentuaCARNE-
LUTTI, revela que "à crescentemultiplicidadedos delitos, corresponde
uma crescente uniformidade das penas", enfatizando que entre os
povos verdadeiramentecivilizados as respostas penais estão-se re-
duzindo à reclusão(compreendidacomo tôda espéciede medida car-
cerária) e à multa. (4)
Alguns países introduziram a unificação, como por exemplo a
Holanda (1881), Noruega (1902), Dinamarca (1930) e a Inglaterra
(1948), sem prejuízo de algumas disposições excepcionais para al-
cançar os jovens infratores e determinadascategoriasde delinqüen-
tes merecedoresde disciplina especial.
o Projeto de Código Penal alemão (1960) insistiu na divisão
considerandoque a reclusãodeve atender à criminalidade mais gra-
ve e que a prisão é constituídapara a delinqüência média, abolin-
do a detençãoem face do abandonodo critério tripartido do fato pu-
nível, advindo do Code Pénal(1810).
o movimentode reforma na Alemanha manteveduas espécies
de penas privativas de liberdade porque o projeto distinguiu so-
mente entre crime e delito, não mais regulandoas contravençõesque,
parte, foram consideradascomo delitos e, parte, foram afastadasdo
Direito Penal comum para seremtratadascomo simples transgressões
submetidas ao Direito Penal Administrativo ou das ordenações.(5)
No sistema penal brasileiro, que não realiza a distinção entre----------
(4) FRANCESCOCARNElUTTI,EI Problemade Ia Pena,trad.SANTIAGOSENTTSMElENDO-
BuenosAires, 1947,pág. 17.
(5) REINHART MAURACH, Os Caminhosdo Direito Penal alemãoao Projeto de 1960, trad.
HELENO CLAUDIO FRAGOSO- In Estudosde Direitoe ProcessoPenalemHomenagem
a Nelson Hungria, Rio de Janeiro, 1962, págs. 93 e segs.
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crime e delito, a posição legislativa mais coerentes.eriaa unificação,
desacolhendo o estranho argumento da Exposição de Motivos, que
pretende acomodarinstituiçõespenais a alguns incidentesprocessuais,
subvertendo a ordem de importânciae a precedência lógica entre
as duas disciplinas.
É evidente que certas providências como o sursis e a fiança,
não sofreriam obstáculo com a fusão, desde que a lei partisse de
outras considerações para equacioná-Ias,perquirindo a quantidade
da pena, a primariedade e a culpabilidade do agente, repudiando o
critério da qualidade da sanção, absolutamentefalaz para identifi-
car a personalidadedo condenado.
A retribuição deve operar apenas para quantificar a medida,
pôsto que privativa de liberdade, nunca, porém, para estabelecer
uma arbitrária classificação,que a nada conduz em têrmos de pro-
gramação penitenciária.
No 3.0 Congresso Nacional de Direito Penal e Ciências Afins,
desenrolado na cidade de São Paulo (1968), HELENO CLAUDIO FRA-
GOSO sustentou proposição, acolhida pelo plenário, visando a uni-
ficação porque as formas de reclusão e detenção, em nosso país,
nunca levaram à diversidade de tratamento.
Realmente, não é o título da privação um meio idôneo para
medir a porção de antijuridicidadeplasmada pelo crime e não será
êsse rotulamentocapaz de imprimir variantesefetivas e fecundas no
estágio da execução,que se deve subsumir a uma criteriologia mais
autênticapara o conhecimentodo Homem e medir suas perspectivas
frente à existência.
Se, sob o aspecto interno da inflição da pena, não se justifica
a dualidade formal da privação,pois nas penitenciáriasbrasileirasos
reclusos e detentos integram a mesma comunidade, usufruindo os
mesmos direitos e sujeitando-seaos mesmos deveres, também sob
o lado externo, a divisão é carentede importânciadidática, porque
a inteligência das fórmulas reclusãoe detençãoem suas implicações
práticas não é alcançada pelo homem comum que deve ser consi-
derado o destinatáriopadrão para sentir os efeitos da prevençãoge-
ral nos planos intimidativoe pedagógico.
A coaçãopsicológica,de FEUERBACH, que resulta da ameaça
da sanção cominada para os injustos típicos, é expressão de uma
idéiapara evitamentode novos crimes e, portanto, impregnadade
um valor que não pode ser ontologificado, isto é, visto como algo
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em si existente,mascomoexistentepara alguém.Por isso,valor é
semprevalorparaalguém.(6)
Em conseqüência,o valor não apenaspsicológicocomo igual-
mentemoral da pena não pode ser estabelecidofora de uma re-




terizamumaforma unitáriade sanção,aindaque se procureinstru- .
mentalizardiversamentea perda dêssebem,como se fôsse viável,
por fátuoformalismo,graduara suaessência.
O métodoapriorístico,usadoparaenfocardiversamentea mes-
ma situaçãodestinadaao sujeitodo crime,deve ser reprovadopor
não permitira extraçãode um conceitosegurode valorque se deve
entranharsingularmentem cadasanção,de maneiraque o homem
comumpossater a compreensãomaisclarificadadas ameaçaspuni-
tivas,não em funçãode meiosteoréticoscomprometidosem "subdi-
vidir" o bem atingidopela pena,masem razãoda inteligênciapu-
rificadados bens,comoa liberdade,o patrimônio,etc.
A idéia da intimidaçãocol.etiva,enquantoperdurarcomo fôr.
ça de reaçãoàs tendênciasdelituais,ganhariacoeficientedidático
na medidaem que a sociedadenãofôsseempenhadaem promover
uma "distinção"que não assentana realidadeordinária.
O projetode CódigoPenalportuguês(1963),refletindoa orien-
taçãomaistecnicamenteadequada,instituiua unificaçãoatravésda
penade prisãocomoexclusivaformade privaçãoda liberdade(art.
47).
Em relaçãoao sistemabrasileiro,uma vez unificadaa sanção
carcerária,seria preferívelnominá-Iade reclusão,reservandoo tra-
tamentode prisão para as medidasprovisionais,como por exem-
plo, as decorrentesdo estadode flagrânciadelituosa,do periculum
in mora, da pronúncia,das faltas administrativasque autorizdma
detençãodo inadimplementode obrigaçãoalimentícia,etc., casos
em que a expressãojá estáconsagradapelo uso cotidiano.
3. Providênciaaltamentenocivaà perspectivada prevençãoespe-
cial reside no isolamentocelular impôstoao reclusotambém
duranteo dia e por tempoaté três meses,como período inicial do
cumprimentoda pena.
----------
(6) JOHANNES HESSEN, Filosofia dos Valores, trad. l. CABRAl DE MONCADA, Coimbra,
1967,pág.48.
RENÉ ARIEl DOTTI 175
Êsseexpedientedo Código Penalvigente(art. 3.0)é medieval-
expiatórioao conflitarcom as necessidadexistenciaisda integração
comunitária,ofendendoregrasprimáriasda psicoterapiade grupo e
tambémquandoprocuraexigirdo sentenciado exercíciomísticoda
solidão, incompossívelcom a tessiturade sua personalidadeque so-
fre o estigmada reprovaçãoem razãodo crime,porquemuitasvê-
zes nos caminhosda vida pelo mundonão encontrouorientaçãoes-
piritualparafixaçãode novosrumosque nãoo conduzissemà agres-
são das normasde cultura.
Como imporao carentede fé, ao emancipadoda esperança,ao
marginaldo amor,um comandopara a meditaçãoque não lhe pe-
netraa almadeambulante ntreo bem e o mal?
o cárcere,como instrumentoespiritualde castigo,é invenção
do DireitoCanônico,pois pelo sofrimentoe na solidão"a almado
homemse depurae purgado pecado".(1)
A pretensãode restaurarno condenadoo sentimentode afi-
nidadepara comdeterminadosvalôres,atravésda açãocatárticado
remorso,jamaispoderiafrutificarpoiso delinqüenterebeldese mos-
tra insensívelàs incursõesespontâneasà sua intimidade,enquanto
o criminosoepisódico,emboradotadode cargasafetivas,não terá
condiçõespara realizarjuízosreferentesà sua culpa,desdeque não
sejaorientadopor alguémna análisede fatose composiçãodo qua-
dro emocional.
A falênciado métodoascético,no entanto,não aboliu a prá-
tica do confinamentopessoalque a experiênciademonstrouser mais
um aditivoà pena-retribuição,que no processode evoluçãodo ius
puniendi dever-se-ádesprenderdo coeficientemilenarde vingança
para se justificarexclusivamentem funçãode um planoético.
AcentuaANIBAL BRUNOque o períodode isolamentocelular
absoluto,emboraadmitidopor legislaçõesmodernascomoa italiana
e a suíça,"não deixa de parecerum pouco estranhoem face das
novas concepçõespenológicas.É uma conc.essãopouco explicável
à idéia isolacionista."(8)
Não se poderádeixar de admitirque a concepçãodessapri-
meira fase de execuçãofoi informadapor uma correntede utopis-
tas que procuravaencontrarno condenadodeterminadascondições
para o cursode reflexosíntimos.
Eis comoo antigodiretorda Penitenciáriade São Paulo,ACÁ------------
(7) MARIANO RUIZ FUNES, A crise n<:sprisões, trad. HILÁRIO VEIGA CARVALHO, São
Paulo,1953,pág. 63.
(8) ANIBAL BRUNO, Direito Penal, Rio de Janeiro, 1962,vol. I, tomo 111,pág. 80.
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CIO NOGUEIRA,colocava o programada segregaçãoinicial:"No
primeiroestágio,que o Código Penal impõeao recluso,faz-seum
isolamentocelular,diurno e noturno,um retiro espiritual,um pe-
ríodo de meditação,verdadeiracuramoraldo passado,de sua exis-
tência no presentee uma formaçãode nôvo modêlopara os des-
tinos futuros. Entregueà leiturade bons livros, à palavraconfor-
tadora do sacerdote,à cura psicoterápica,efetivadapela adminis-
traçãoe a organizaçãomoraldo meio ambiente,prepara-separa o
sentenciado terrenopropíciono segundoestágio."(9)
Mas o Direito Penal é ciêncialastreadano processode reali-
dades fenomenológicasque se mostraminfensasa qualquer for-
ma de mitologia.
O bom rendimentodo sistemade isolamentocelular contí-
nuo estariana dependênciadas qualidadesparticularmentesensíveis
do reclusoe do adestramentodos funcionáriosdo estabelecimento
prisional.Quanto àquele,as modernasliçõesda ciênciapenitenciá-
ria conjurama solidão carceráriaque aflige espiritualmenteo so-
fredor da pena, embrutecendo-oafetivamenteou fazendorecrudes-
cer desviospsíquicosque se encontravamadormecidospor influên-
cia das inúmerascompensaçõesnormaisou anormaisque imprimiam
o seu itineráriode vida em liberdade.Quanto ao pessoalencarre-
gado da imposiçãodêsseprocessocorrecional,vale salientara au-
sência de capacitaçãocriminológica,pois não se deve permitiro
exercíciode funçõesnumapenitenciáriapor quem não estejaprepa-
rado parao conhecimentodo Homemcom a iniciaçãoindispensável
nêssegênerode estudos.
Em trabalhodivulgadono ano de 1963,GARClA BASAlO (1°)
assinaloua importânciada formaçãodo pessoalpenitenciário,os es-
tudos e as categoriasde conhecimentose as recomendaçõespara
a ação futura. Destacacom muita propriedadeas dificuldadesen-
contradasna Américalatina para a aplicaçãode novosmétodosde
tratamentoe para o funcionamentode alguns tipos modernosde
instituiçõescarcerárias,enfatizandoque as vicissitudesdecorrembà-
sicamenteda inépciados funcionáriosem contactocom os presos,
por não reuniremas menorescondiçõesde formaçãoprofissional
que os habilite para o exercícioda nobre tarefa de reconstrução
moraldo condenado.
O isolamentocelular absolutotambémnão se justificacomo----------
(9) ACÁCIO NOGUEIRA, (apud COSTA E SilVA, Código Penal, São Paulo, 1943,pág. 220).
(10) GARCIA 6ASAlO, (apudANGEl P. GONZAlEZMlllAN, CapacitacionCriminologicadei
Personal Encargadode los ProcescsCorreccionales(Institucionalesy no Institucionales),
Mendoza,1969,pág.2)
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período de prova, pelo qual se promoveriaa observaçãodo inter-
nado,(11)poiso melhormaterialparaumexamede personalidade
é recolhidocom a participaçãona vida em comumda prisão,onde




No Brasil,as tentativasparao aprimoramentoespiritualou para
a consideraçãoprobatóriado enclausuradomedianterigorosoisola-
mento,fracassaramtotalmentenão só pelos motivosjá apontados
como tambémporqueo aumentodas populaçõescarceráriasimpe-
dia a reservade espaçomaterialsuficienteparao confinamentoin-
dividual.
* * *
A regrada detraçãoda pena(arts.33 e 34 do CódigoPenalVI-
gente)põe em relêvoa contradiçãodo sistema.
Com efeito, desdeque o períodode duraçãoda medida im-
postadeve sofrer reduçãodo tempoem que o apenadoestêvede-
tido provisoriamente considerando-seque a prisãocautelaré des-
pida de rigor penitenciário,comoadmitir-sea clausulacomoforma
fIinicialflda execuçãose anteriormenteo internadojá se estavain-
tegrandonum esquemade adaptaçãoaindaque precário?
o tempo de privaçãoda liberdadeestabelecidona sentença
condenatórianão excluio períodode prisãoem flagranteou prisão
preventiva,razãoporquênãose podefalar eminíciodo cumprimen-
to da penaquandoa situaçãode fato mostraumacontinuação.
O condenadoem definitivoé transferidode um estabelecimen-
to provisório(ondeprocuravadeficientementeorganizarum nôvoes-
tilo de existência)para a penitenciária fim de cumpriro restode
sua pena.Aí, "se o permitemas suascondiçõespessoais"(art. 30
Cód. Penal)fica sujeitoao isolamentodiurno.
O contra-sensoé inegável.
Não vale o argumentono sentidode que a administraçãodo
presídio,atendendo. às circunstânciasparticularesdo casoe agindo
com prudência,poderáexoneraro reclusodêssetributodesumano,
pois é evidenteo paradoxoda lei que poderáser aplicadamesmo
contraos interêssesmoraisda recuperação,quando, por qualquer----------
(11) FREDE, Der Strafvollzugin Stufen Reform das Strafvollzuges,pág. 113 (apud COSTA E
SILVA, ob.cit., pág.219).
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motivo, inclusiveos de ordem disciplinaraferidospelo carcereiro,
se firmar o juízo administrativode conveniênciaou necessidadeda
medida.
A submissãodo apenadoao períodoinicialde segregaçãoquan-
do a condenaçãoadmitecontagemregressivana quantidade(adição
de detençãoprovisional),frustra a expectativada penitênciamís-
tica,agregando,porém,maisum elo na cadeiada retribuição.
Em verdade,a fase de provaçãoé consumidade modoangus-
tiante porque a preocupaçãodo sentenciadonão irá descansarna
idéia da liberdadeperdidaem funçãode suascausas,mas,sim, na
Iiberdadeque deve ser recuperadae nos meiosefetivospara res-
taurá-Iacomurgência.E a solidão,antesde estimulara meditaçãoe
o arrependimento,atuacomofator de bloqueioemocionaldianteda
colisãoprofundaentreinterêssesantagônicos,entreser e deverser.
A execuçãoda pena em carátertemporáriodeve-sedespir de
quaisquerexpedientesque procureminocularno reclusoa aceitação
da perdada liberdadenumaposiçãoafrontosaà naturezahumana.
Ess.aatitudede renúnciadiminui a resistênciapara com o mal da
prisão,que deve ser atacadopor um estilode comportamentoiden-
tificadocom as realidadesda vida carcerária,promovendo-sesôbre
esta as modificaçõesde regimeque permitam,ao mesmotempo,
minoraras vicissitudese estimularas condiçõesde capacidadepes-
soal para melhorfruir a liberdadefutura.
* * *
o parágrafo3.° do artigo 37 do Código Penal brasileirode
1969 obriga ao isolamentocelularapenasduranteas horasde re-
pousonotürno,semdistinçãode categoriaentreos sentenciados.
A soluçãoassimdeferidaeliminouos gravesinconvenientesde
um métodoartificial,ao mesmotempoemque procuraerradicarum
dos tormentososproblemasda intimidadedo cárcere,consistentena
práticado homossexualismoque tanto avilta a condiçãohumana,
principalmentequando é revestidopor.manifestaçõesde violência
que comprometema integridadefísica.
Inúmerossão os registrosde cenastrágicasque alcançamaté
o homicídioquandopederastasativosdisputama exclusividadede
relaçõessexuaiscom um pederastapassivo.
A literaturaespecializadasalientaque "o homossexualdelin-
qüente,consideradocomo criminosoneurótico,representaincontes-
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tável problemanão só para as administraçõesdas penitenciáriase
presídioscomotambémparao psiquiatrall,(12)justificando-sea orien-
tação no sentidode proporcionarum tratamentopsicoterápicono
qual a reservade lugaresapropriadosde acomodação,condignose
isoladosda restantecomunidadecarcerária,é providênciaaltamente
recomendável.
HANS VON HENTIG,ao analisara homossexualidadecomo"o
grandeproblemada prisãoll,destacaváriosepisódiosparaos quais
a promiscuidadenashorasde repousonoturnocontribuide maneira
decisiva.(13)
O respeitoà integridademoraldo presidiário,como uma das
garantiasindividuaisasseguradaspela Constituição,implica na to-
madade providênciasváriasentre as quais se deve incluir a sua
própria intimidade,habitandonão somenteo espaçomaterialque
lhe fôr reservadosingularmente,comotambéma variedadede ob-
jetosdistribuídosà suacircunstância,em condiçõesde projetara sua
sensibilidade.
A tutelapenalda intimidade,reconhecidapelo Direitomoderno
comoatributogeral da personalidade,traduzuma reaçãodo pensa-
mentojurídico-humanistacontrao fenômenode massificaçãodeter-
minadopela multiplicidadede processostécnicosque, emborare-
solvam muitosproblemas,oferecendouma enorme gama de pro-
dutos de consumo,estimulamo crescimentodas diversasespécies
de neuroseresponsáveispelo esvaziamentoe automatismodo ser
contemporâneo.
Sempreque a tecnologiaestejaa serviçode uma vontadein-
controladaem lograr eficáciaabsoluta,se hipertrofiao desenvolvi-
mentode materiaisde consumourgenteem prejuízodo cultivode
valôresque devemequilibrara tensionadavidado homem.(14)
Ao mesmotempoem que a indústriadascomunicaçõesde mas-
sa vai abrindoumacosmovisãodo mundo,aperfeiçoandos meios
de sobrevivênciae relacionamentobjetivoentreos indivíduos,vai,
também,por fôrça da exaustão,desintegrando-oscomounidadese
invertendoo processocartesianopara o estabelecimentodas ver-
dades:o homemcoletivizadonão existeporquepensae, sim, pensa
porque existe. Essacostumeirarenúnciaao exercícioda pesquisa
pelo pensamentopróprioé conseqüênciada adesãoa certosestilos----------
(12) LUIZ ANGElO DOURADO,Homossexualismoe Delinqü~ncia,Rio de Janeiro, 1967,pág. 206.
(13) HANSVON HENTlG, La Pena, trad. de JOSé MARIA RODRIGUESDEVESA,Madri, 1968;
vol. 11,pág!\.310e !\egs.
(14) FRANCISCOAYAlA, Deshumanizaciony Masificacion,em FilosofiaEspanolaContempo.
ranea,Madri, 1970,págs.571e segs.
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de existência,impostoscoercitivamenteatravésde fórmulasde com-
portamentoque insistemno desconhecimentodas realidadesmais
profundas.
A massificaçãoconstituiverdadeiraagressãoà vida privada,ra-
zão porqueo Direito Penalsurgeem defesQda personalidade,tute-
landoum bem jurídicoprioritáriona escalaespiritual.
A respeitodo tema, PAULO JOSt DA COSTA JUNIOR assim
discorre:IIÉ que a civilizaçãoda técnica,identificando homem
com a sua funçãosocial,transformando-oem insignificantepeçada
complexaengrenagemindustrial,nêle inculcasentimentosde desva-
lorização.tle se senteesmagadopelo anonimato,pela diluiçãode
sua individualidadenas grandesconcentraçõesurbanasda era in-
dustrial-tecnológica,de sorteque a exposiçãode sua vida à curiosi-
dadee contrôlealheiosresulta,paradoxalmente,na superaçãode sua
mediocridade:ser espionadoé, de algummodo,ser importante.tste
sentimentoa tal pontofoi difundidoe prestigiadopela filosofiatec-
nológicaque, nos temposvertentes,a vida privada,a solidão,é in-
terpretadacomoum prazervicioso,índicede excentricidade,sintoma
de marginalizaçãoe mediocridade".(15)
O nôvo Código Penal brasileiroincriminaa violação,mediante
processotécnico,do direito à intimidadeda vida privada(art. 162).
A intimidadeé reconhecidacomoformaespiritualda liberdade
que, sob êsse aspecto,não pode ser negadaao reclusoporqueo
Estado,quando impõe a pena,objetivaa segregaçãofísica do su-
jeito do crime,não podendorompersua vida interior,seushábitos
personalíssimosque, alémde conferiremindividualidade,funcionam
comosuportesde criação.
A fórmulado parágrafo3.° do artigo37 do Código Penalbra-
sileirode 1969,no sentidode que "0 isolamentocelularé obrigató-
rio duranteas horasdo repousonoturno",deveser interpretadoco-
mo um dever impostoà administraçãodo presídiona tarefade aco-
modaçãodos condenadose não comoformade executara sanção,
porque o períodode recolhimentonoturnodeve ser compreendido
comoo espaçode temponoqualo s.entenciadovive a si mesmo,com
o direitode não ser submetidoà nefastapromiscuidadedos quartos
coletivos.
Seria repugnantea sujeiçãodo cidadãolivre, apóssua jornada
de trabalho,ao regimede intimidadenoturnacompessoasestranhas
ou simplesmentedesagradáveisque lhe restringissemo espaçode
----------
(15) PAULO JosÉ DA COSTA JUNIOR,O Direito de Estar Só: Tutela Penal da Intimidade,
São Paulo,1970,pág. 16.
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locomoção,dividissemo uso do sanitário,perturbassemo silêncio,
revelassemmaneirashostis,intoxicassemo ar,enfim,violentassema
comodidademateriale espiritualque deveser o prêmiodiário pelo
labor.
Um Códigode ExecuçõesPenais,identificadocomas tendências
de humanizaçãoda pena,deveestabelecerexpressamenteque o iso-
lamentocelularduranteas horasdo repousonoturnoé um dos di-
reitos do sentenciado,concorrendopara atenuaro caráterartificial
da prisão em comparaçãocom a vida em liberdadefísica.
4. Não haverámaisdistinçãoentrereclusose detentosparao exer-
cício do trabalho,consideradocomoobrigaçãona medidadas
fôrçase aptidõesdo sentenciado.É o que se inferedo segundopa-
rágrafodo artigo37 do nôvoCódigoPenal.
O Código de 1940, infamandomais uma vez o recluso,não
lhe possibilitavaa eleiçãoda espécie.de trabalho,opção somente
deferidaao detento.
A estigmatizaçãodo homem,em conseqüênciade umaapriorís-
tica classificação,traziao grave inconvenientede recalcarpsicologi-
camente,comose a espéciede penaaplicadafôsseum atestadode
incapacidadeprofissional.
Confessandoa fragilidadedo critériode distinção,o nôvo Có-
digo encontrou-secoma realidade.
Dispõeainda o texto que o trabalho"deve obedecerà finali-
dade de proporcionarao condenadoa aprendizagemou aperfeiçoa-
mentode ofício que lhe sirva, de futuro, como meio de vida.ho-
nesta".
Assim será possívelpràticamentematerializaralguns aspectos
da prevençãoespecial.
A penitenciárianão poderácontinuarmantendoa triste fama
de universidadedo tédio e do vício, na medi-daem que desperso-
naliza, desambientae perverte,obliterandoas energiasfísicas e
morais do homem para subsumí-Ioao regimeservil de ordens e
proibiçõesque gradativamenteirãoatrofiandosuasreservaspessoais.
O perigo da reincidênciadeve ser inocuizadocom um progra-
ma de aproveitamentoda capacidadepessoal,sem que a imposição
do trabalhodilacereo sentidoda criação,masse convertaem efi-
caz vacinacontrao mal contagianteda ociosidadee os efeitosdel.e..
térios dos conflitosque ganhamcursoe intensidadena medidaem
que o tempodemoraa passar.
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Estabelecea nova lei que o trabalhoseráexercidosegundoas
aptidõesdo condenado,procurando,assim,racionalizaro exercício
de atividades,o que se tornaráefetivoatravésde levantamentospsi-
co-técnicosem relaçãoa cadaum dos apenados.
Os trabalhosforçados,que durantetanto tempoforam larga-
mente exigidos como contra-golpeà criminalidade, representavam
tambémumaadiçãoà retribuição,concebidacomoexpressãode vin-
gança.
Por isso,o aspectofinalístico,realçadopelo nôvo Código, co-
locouum têrmono avançoda pena-retributivapara captare dirigir
as energiasfísicase intelectuaisdo sentenciadocom vista à futura
reintegraçãona comunidadelivre, pois seria pueril a esperançada
não-reincidênciaquandoo egressonão contacomo aprendizadoou
especializaçãoque lhe possibiliteo ingressoou retôrnoao mercado
profissionalem condiçõesde competição.
* * *
Proclamatambémo parágrafosegundodo artigo 37 do nôvo
Código Penal que o trabalho é remunerado,silenciando,como já
o fizerao legisladorde 1940,a respeitoda naturezae o destinoda
remuneração.
Entre as reformasestruturaissugeridaspara os modernosre-
gimes penitenciários,a questãodo pagamentojusto se colocaem
posiçãoprioritáriaporquedeflui da necessidadede preservaçãodo
statusdignitatisdo sentenciado,historicamenteagredidopela explo-
ração.
As multifáriasexpressõesda vinditaatravésda penacompreen-
deram,desdeos velhostemposaté recentesperíodos,os trabalhos
forçadoscomovarianteda sançãocorporal,comparável,em têrmos
de brutalidade,aosaçoitese àsqueimaduras.
O ergastulum,tão comumna Gréciae Romaantigas,envolvia
não somenteo abusodo poderosoque supriaa carênciade mãode
obra com essamodalidadede escravidão,comotambémviolentava
a integridademorale físicado presidiário,impossibilitadode se de-
terminarsegundoas suasaptidõese fôrças.
Em conseqüênciados ataquesdesfechadoscontraas penascor-
porais na idade contemporânea,a práticados trabalhosforçados
vai-seextinguindocomoforma característicada retribuição.No en-
tanto,a exploraçãoarbitráriae profundamenteinjustado trabalho-ati-
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vidade, ainda perdura de maneiraa gerar graves conseqüências
tantopessoaiscomosociais.
Em 1895,no CongressoPenitenciárioInternacionalde Paris, a
questãoda contra-prestaçãof i equacionadanos seguintestêrmos:
"O detentonãotemdireitoa salário,existindoparao Estadoapenas
o interêsse mgratificá-Io".(16)
Todavia, no mesmoCongresso,muitasvozes se fizeram ou-
vir para defendera obrigaçãodo Estadoem pagarcondignamente
o prêso,a fim de lhe estimularo zêlo.
Posteriormenté,'na Bélgica,foram os trabalhadoreslivres que
se levantaramem favor do salárioparaos condenados,em medida
igualitária."L'OfficeCentraldu Travail"sugeriue o ConselhoSupre-
mo das PrisõesBelgaspropôsao Ministroda Justiça, após longa e
cuidadosaconsultaaos sindicatospatronaise operários,tomar por
base a médiados saláriosregionais.(17)
A matériaingressouna discussãode diversosCongressosIn-
ternacionais,na medidaem que o movimentode humanizaçãoda
execuçãopenalfoi ganhandorelêvo.
Em discursopronunciadoem 1949perantepenalistascatólicos,
o PapaPio XII proclamouque o verdadeirojuristadevesemprepro-
curarno delinqüenteaquêlefundo humanoque não desaparececom
o crimee a culpaporqueé o sêlo impressopela mãodo Criador.
As aspiraçõesdo Direito Penal contemporâneonão se restrin-
gem a assegurara proteçãoda personalidadefísica do sujeitodo
delito, mas tambéma sua dignidadehumana,salientandoCUELLO
CALON que no momentopresentese intensificacomfôrçacrescente
uma justareaçãocontraas penasprivativasde direitoque infamam
o apenado."En vez de reforzarsu moralidady puntode honor, le
envilecenantesi mismoy anteIa comunidad.Estees um iuego ar-
riesgado".(18)
No Brasil,os projetossA PEREIRAE ALCÂNTARA MACHADO
versaramo temacomespecificaçõessôbrea divisãoe o produtodo
trabalho,atravésde pecÚlioimpenhorávelem favor do sentenciado
para lhe ser entregueapós vencidaa pena ou concedidoo livra-
mentocondicional.O anteprojetoAlCÂNTARA MACHADO continha
----------
(16) WASHINGTON LUIZ DE CAMPOS, o Direito do Trabalhonas Prisões, São Paulo, 1952,
pág. 51.
(17) WASHINGTON LUIZ DE CAMPOS, idem,pág. 53.
(16) EUGENIO CUELLO CALON, La Protecciónde Ia Personalidaden el Campodei Derecho
Penal y en el de Ia EjecuciónPenal, in Revistado Instituto Latino-Americanode Crimi.
nolcgia,São Paulo,1953,pág.14.
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disposiçõessôbre o destinodo fruto do trabalhoque reverteria,
além do pecúlio,em favor da indenizaçãoao Poder Público,das
despesasde manutençãodo sentenciado,da reparaçãodo dano, da
satisfaçãodos alimentosque o condenadofôssedevedore ao paga-
mentodas custasjudiciais(art.34, 111).
Mas o Código de 1940, emboraelaboradocom a estrutura
dêsseanteprojeto,não quis tratardo problemade modo apropria-
do deixandode imitar,nessepasso,o CodicePenalede 1930que
tanto informoua construçãodo diplomapenalbrasileiro.
o Códigopeninsular,atravésdo artigo145,enfatizaa necessi-
dade da remuneração,(19) deduzindo-ana ordemseguinte:1.°: im-
portânciasdevidasa título de ressarcimentode danoi 2.°: despesas
sofridaspelo Estadopara a manutençãodo condenadoi3.°: impor-
tânciasdevidasa título de reembôlsodas custasprocessuais.Reser-
va-se,em qualquercaso,em favor do sentenciado,umaquota igual
a um têrçoda remuneração,a título de pecúlio,insuscetívelde pe-
nhoraou seqüestro.
Interpretandoêssetexto,CARLOSALTELLIe ROMANO DI FALCO
(Z°) salientamqueo pagamentonãoconstituiumdireito,porqueda
obrigaçãode cumprira pena,à qual é inerenteo deverde trabalho,
não pode emergiro direito à sua retribuição.Os mesmosescritores,
contudo,assinalamque a remuneraçãoasseguramaior rendimento
e suaobrigatoriedadenãofuncionacomoacréscimoda penade efei-
to desmoralizante.
É óbvio que a obrigaçãode cumprira penanão retirado exe-
cutadoo direitode perceberum saláriopelo trabalhoprestado,uma
vez que o Estadonãose pode locupletarcoma atividadealheia,na
medidaemqueé beneficiadopor ela.
A orientaçãoda doutrinaatualé nosentidode queo condenado
tem um direitosubjetivoà remuneraçãode seu trabalho.(21)
Na Rússia,(Z2)a execuçãoda pena de trabalhoscorrecionais
sem privaçãode liberdadetem comocontra-prestaçãodo Estadoo
pagamentode salárioque sofre o descontode uma soma fixada
pela sentençado Tribunal,não excedentea 20%.
------
(19) (Remunerazioneai condannati per il lavoro prestato) Negli stabilimenti penitenziari,
ai condannatie corrispostauna remunerazicneper iI lavoro prestato.
(20) CARlO SAlTElll - ROMANO DI FAlCO, Comento Teorico-Pratico dei Nuovo Codice
Penale, parte seccnda,Turim, 1931. vol. I, pág. 64. ,
(21) c;lOVANI NOVElI, ta Modalitàdei EsecuzionedeitePenee Ia TutelaGiuridicadeI
C:ondannato(apud JOSÉ FREDERICOMARQUES, Tratado de Direito Penal, São Paulo,
vol.3.°, pág.118). .
(22) V. KIRICHENKO e C. CHJIKVADZE,DerechoPenalSovietico,em Fundamentosdei De.
rechoSovietico,trad. espanhola,Moscou,1962,pág. 508.
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o Código Penal argentinodispõedetalhadamente(23)sôbre a
aplicaçãodo produtodo trabalho,merecendoregistroa preocupação
. do legisladorcoma formaçãode um fundopróprioao executado
para lhe ser entreguepor ocasiãoda saída.
Os problemasfinanceirosdo sentenciadoe sua famíliaganham
dimensãodramática,se considerarmoso grandenúmerode conde-
nadosque provémda classepobre.
EI')1tal conjuntura,não se pode negarque a penavai alémda
pessoa do delinqüente,pôstoque os efeitoseconômicosalcançama
família, cujos membrospodemser tambémconsideradoscomovíti-
mas indiretasdo delito.
Se ao condenadopode ser imputadaa causapela penúriafi-
nanceirade sua família,o Estadoé objetivamenteresponsávelpelo
fenômenoquandoabusado direitode execuçãoda pena, tanto na
omissãoem proporcionara atividadecompensadora,como na ação
de extrairos benefíciosda mãode obra sema remuneração,numa
operaçãoindignae que reduzo homemà condiçãoanálogaà de
escravo.
As deformaçõeséticasdo grupo familiarcom desastrosascon-
seqüências,comopor exemplo,a prostituiçãodas filhas e a compul-
são dos filhos ao ingressona criminalidade econômica,podemser
debitadasà contado Estado,que dispõede poderososmeiospara
as tarefasde levantamentoda responsabilidadecriminale inflição
das diversassançõese, satisfeitocomo encarceramentodo culpado,
reveladescasoparacoma família inocentena medidaemque avilta
o trabalhadorpresidiário.
* * *
A obrigaçãodo trabalhonão deve mais constituirum agrava-
mentoda pena, e sim um meio pedagógicoe de útil colaboração
humana.Por conseguinte,o trabalhodos presosdeveserorganizado
de tal modoque os eduquepara a alegriano resultadoda tarefa
e parao prazerde sua prática.Issoacontecedandoa cadasenten-
ciado uma.ocupaçãoque correspondaàs suas faculdades,conserve
ou aumentesuascapacidades,tenhautilidadeeconômicae solicita-
ção no mêrcadolivre, alémde convenientementepaga.(24)----------
(23) - Produto do trabalho. O produto do trabalho do condenadoà reclusãoou prisão se
aplicará simultâneamente:1.0) a reparare indenizaros danos e prejuízos causadospelo
delito, que não tiver satisfeito com outros recursos,e as custas;2.0) a prestaçãode
alimentos, segundo o Código Civil; 3.0) a custearos gastes que causar no estabe-
lecimento;4.0) a formar um fundo próprio, que se lhe entregaráà sua saída. A 'Parte
destinada aos objetivos assinaladospelos incisos 2.0 e 4.0 não será nunca inferior,
em conjunto, à metade da remul'leração.Esta parte é impenhorável(d. Código de
1921,art. 11; Projetode 1960art.39 e lei n.O17.597).
(24) ERNSTSEElIG,Manual de Criminologia,trad.GUILHERMEDE OLIVEIRA,Coimbra,1960,
2.0 vol. pág. 20L
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A propósito,notaERNSTSEELlG(25)queo fim a atingiré o
seguinte:salári{)integral(incluindocontratosde trabalho)em har-
monia com os preçosdo trabalholivre, que permitamaos presos
custearas suasdespesasduranteo internamentoe, eventualmente,
saldartambémindenizaçõespor danoscausadospelo delito,alémde
economizarquantiasmodestas.
Os produtosdo trabalhodevemser lançadosno mercadolivre
aos preçosnormais.Assim é estimuladoo interêssepela economia
própriae se permitea visãoobjetivados frutosda atividade.
O emprêgoda ergoterapiacomofator de humanizaçãoda pe-
na e com vários efeitos colaterais,salientando-sea prevençãoes-
pecial,deve atentartambémparao maisrigorosoexameda perso-
nalidadedo sentenciado,(26)de maneiraqueo trabalhonãose cons-
titua em elementopsicológicode neurose.
Êssesprincípiosdecorremde estudosque se promovemlarga-
mentepara a fixaçãodas regrasmínimassôbreo regimede deten-
tos, sendode granderelevânciaa contribuiçãode organismosinter-
nacionaiscomoa O. N. U., interligandoos temassôbrea prevenção
do delito e o tratamentodos delinqüentes.(27)
Torna-seevidenteque a ergoterapiadeve ser utilizadanão so-
mentedurantea fasede execuçãoda penaque decorreda sentença,
mastambémquandoo sujeitodo delitosofrequalquermedidapro-
visional de internamento.A êsse respeito,um inquéritosôbre tra-
balhos na prisão,abrangendocêrcade cinqüentapaíses(publicado
pelasNaçõesUnidasem 1955t revelaque raramentese instituitra-
balho compulsóriopara prisioneirosque não tenhamsido julgados,
e que na maioriados países,o trabalhopara os detentosprovisó-
rios é facultativo.(28)
Poucospaísesdispõemde uma lei sôbreo trabalhocompulsó-
rio. No México,se o prêsonão estádoentee nemé incapazfisica-
mente,deve executaro trabalhoque lhe fôr atribuídode conformi-
dade comos regulamentosda prisão,mediantepagamento.Em Por-
tugal, existea obrigatoriedade a pessoadetidaque dispõede re-
cursospara manter-sepode escolhero tipo de trabalho.No Peru,o
trabalhocompulsóriofoi impôsto,permitindo-seao prêso a escolha
de seu tipo, dentrodos limitespermitidospelos regulamentose a
----------
(25) SEElIG, ob. cit., pg. 202.
(26) BENIGNO DI TULlIO, Princípios de CriminologiaClinica y PsiquiatriaForense,trad. DO.
MINGO TERUELCORRALERO,Madri, 196,pág. 413.
(27) Primeiro CongressoInternacionalda O. N. U. sôbre prevençãodo delito e tratamento
dos delinqüentes,Gênova, 22 de agôsto a 3 de setembrode 1955.
(28) O Direito à liberdade, o. N. U. Rio de Janeiro, 1967,pág. 184.
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realizaçãodeve ser, preferivelmente,ao ar livre e organizadocom
vista a forneceroportunidadeseducacionaise técnicas,bem como
algumaremuneração,enquantoleis de outros países(Federaçãoda
Malásia,Líbia, Filipinas,Iugoslávia)estahelecemque as pessoassob
custódianão serãoobrigadasa qualquertrabalho,alémdo que fôr
razoàvelmentenecessáriopara mantera si, suas roupase o local
de custódiaem condiçõesdecentes.
Em diversospaísesnão há disposiçõessôbre o trabalhocom-
pulsório,reconhecendo-se,no entanto,o direitode o custodiadotra-
balhare manter-seocupado,sendoque, entreêles, algunsdetermi-
nam que o labor seja proporcionadoa pedido do detento(Áustria,
Bélgica,Gana, Jordânia, Líbano, Nova Zelândia,RepúblicaÁrabe
Unida, Reino Unido (Hong-Kong),RepúblicaFederalAlemã e Repú-
blica do Vietnã).Na Finlândia,se garanteo direito ao trabalhoe à
conservaçãode seuprodutolíqüidoemfavordo detento.(29)
A necessidadedo trabalho,em qualquerdas espéciesde inter-
namento,é imperiosapara a soluçãode problemasdecorrentesda
inatividadeque interrompebruscamenteo exercícioprofissionalou,
então,agravaaindamaiso processonegativoda ociosidadeem que
vivia o detentoantesde ser submetidoà custódia.
Por outro lado, não interessaao Estadosàmentea provisãode
uma terapêuticaocupacional,mas tambémoferecerao presidiário
os meiosfinanceirospossíveis- conformea demonstraçãode sua





da as limitaçõesdecorrentesde textosconstitucionaisque permitem
à União legislarsàmentea respeitode normasgerais do regime,
impossibiiltando-sea execuçãomaterialde princípiosjá consagrados
pela ciênciapenitenciária.
A regra da autonomiados Estadosrestringea eficáciada lei
3.274 de 2 de outubrode 1957que, a respeitodo trabalho,contém
as seguintesdisposições:a) trabalhoobrigatóriodos sentenciados,
segundoos preceitosda psicotécnicae o objetivode educação;b)
percepçãode salário,conformea espéciede trabalhoexecutado,sua
perfeiçãoe rendimento,levando-seem conta,ainda,o procedimento
----------
(29) o Direitoà liberdade,ob.cit.,pág.185.
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do sentenciado;c) formaçãodo pecúlio,deduzidodo salárioperce-
bido; d) segurocontraacidentesno trabalhointernoou externodos
estabelecimentospenitenciários;e) racionalizaçãodo trabalho,con-
formeos índicespsicotécnicosde cadasentenciado;f) aprendizadoou
aperfeiçoamentode profissão,atendendo-seàs circunstânciasambien-
tais do futuro emprêgoem meiourbano.ou rural;g) trabalhoracio-
nal para as mulherese infratoresprecoces;h) pagamertodo salário
mediantepréviatabelade valôres;i) divisãoe destinodo fruto do
trabalho.
A leituradesta lei revelaque grandepartede seusartigosé
reservadapara a atividadelaborativa,não somentecomo solução
administrativa,tendo em contaos remédiospara a ocupação,se-
não tambémcomo reafirmaçãode direitos humanosque vêm so-
frendo sistemáticasobjeções.
Na justificaçãodo anteprojetode Códigodas Execuçõe~Penais,
ROBERTOLYRA proclamaque'"o trabalhoexternoé uma tradição
em nossoDireitoque nãoevoluiupor faltade firmezae retidãoad-
ministrativas.Os maioresmalesresultamda clandestinidadedos fa-
vorese da frouxidãopremeditada.O trabalhointerno,quandoexis-
te, é descontínuoou insuficiente,mal recompensadoe de impossí-
vel individualização.Com a crescenteintervençãodo Estadoe a
celeridadedo desenvolvimentonacionalnão faltará ocupaçãopara
os condenados.(3°)
É profundamenteconstrangedora realidadeque marcao sis-
temapenal brasileiro,na medidaem que o ius puniendi,como ex-
pressãoestatalde garantiada sociedade,vai-se refinandoatravés
de técnicasaltamente voluídasquantoao estudodo crimee à apli-
caçãodas normaspunitivas,paracair em morana obrigaçãode ar-
rolar e preservaros direitosdo presidiário.
O descompassoentre os momentosda declaraçãoda culpa
atravésda sentençae do sofrimentodas medidasinstitucionalizadas,
é evidênciada rupturaaberranteentreas idéiasde crimee penaque
devem mereceros mesmoscuidadoslegislativos.
5. A análisesôbreos fins da penaprivativade liberdade,envolve
um levantamento,emborasumário, de alguns sistemaspro-
postos para fundamentaro ius puniendiporque, atravésda visã'o
dos mesmos,se revelao itineráriodo pensamentofilosófico-jurídico.
CARRARA (31)relacionaas posiçõesseguintes:1) A vingança.----------
(30) ROBERTOlYRA - As ExecuçõesPenaisno Brasil (legislação,problemase soluções),Rio
. de Janeiro, 1963,pág.30.
(31) FRANCESCOCARRARA,Programade DireitoCriminal,partegeral,trad. JOSÉ LUIZ V.
DE A. FRANCESCHINIe J. R. PRESTESBARRA,São Paulo,1957,vol. 2, pág. 51.
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Resultada confusãoentreas origenshistóricase filosóficase admi-
te que a paixãopossaconverter-sem direito.Parteda idéia que a
vingançaé sentimentoinato ao homem;2) A vingançapurificada
procurajustificara imposiçãoda pena atravésda sociedadea fim
de que o ofendido não exerçaa vingança.Decorreda atuaçãode
leis bárbaras,como a composiçãoque tinha por finalidadeacalmar
as discórdiasentreos particulares;3) A represáliaé o sistemade-
fendidopelopublicistamericanoFRANCISLlEBER(1838)e, na rea-
lidadeié merodisfarceda vingança;4) A aceitaçãoimplicana resig-
naçãopor partedo delinqüenteporque,conhecendoa censuraque
recaisôbreo ilícito,sujeita-sea ela;5) A convenção,que residenum
pacto necessárioentre os membrosda sociedadeque consentiriam
em cederuma parteda liberdadeindividualnum depósitocomum,
precisamentea necessária,a fim de que os demaisse empenhassem
em mantê-Iana possedo resto."O conjuntode tôdasessaspeque-
nas porçõesde liberdadeé o fundamentodo direitode punir". (32)
Ao lado da teoriada convenção,alinhoua posiçãochamadade ces-
são à sociedadedo direitoprivadode defesadireta;6}A associa'ção
é explicadaem funçãoda constituiçãoda sociedadeque desenvolve
o ius puniendiem razãoda sua própriaunião;7) A reparaçãode-
corredo princípiode retribuiçãoabsoluta;8) A conservaçãosustenta
que a sociedadeex,erceum direito inerentea todo homeme con-
sistentena sua auto-conservação;9) A utilidadeassentano postu-
lado de que o útil informao princípiodo bem morale o fundamen-
to do Direito; 10)A correçãoimplicana consideraçãofinalísticada
pena, como fator de emendado réu; 11) A expiaçãorepousana
idéia de retribuiçãoabsoluta,do malumproptermalum, impregnada
de umacargade moralabstrata;e 12)A defesacontinuada,que se-
ria um simplesdesenvolvimentodo princípioda defesadireta.
A fórmulapropostapor CARRARA reúneo princípioda iustiça
absoluta(daqual é primeiropadrãoa.leinatural),o princípioda con-
servação(da qual é a próprialei o' instrumentodivino)e o assenti-
mento espontâneoda consciênciauniversal,constantepromulgado-
ra daquelalei. (33)
Assim, iustiça,utilidadee aceitaçãoseriamas idéiasunificadas
e dirigidasà justificaçãodo direitode punir.
A EscolaClássicaincorporouaos seusdogmasas teoriasabso-
lutas (reparação,retribuiçãodivina, retribuiçãomoral e retribuição
jurídica),difundindo mais largamenteo sistemade que a pena se-----------
(32) CARRARA,cb. e loc.cits.
(33) CARRARA,ob. cit., pág. 58.
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ria conseqüêncianecessáriae iniludíveldo delito, porqueo crime
deve ser reparadoe retribuído(puniturquia peccatumest).
Já a EscolaPositiva,sustentandoser a sançãoum instrumento
de defesasocial,nãoexaminao crimecomocausada penasenãoco-
mo ocasiãopara aplicá-Ia(puniturut ne peccetur).
A correntepositivistarepresentasensívelevoluçãodos ideais
que informaramas teoriasrelativase utilitárias(contratualista,corre-
cionalista,prevençãogeral - pelaexecuçãoe atravésda coação
psíquica- prevençãoespeciale defesaindireta).
O conceitode pena vai-se desprendendode co'eficientesfi-
losóficosque intoxicavama suacompreensãoe conduziama proble-
máticado delitoe da sançãopor caminhosmetajurídicos.
A finalidade da pena passoua constituirobjeto de sistemá-
ticosestudos, emboraa EscolaPositivanão descurasseda análise
da retribuição,comotambémos clássicosnão deixaramde cogitar
sôbre o escopoda medidaem seusvários matizesde especulação
sensibilizandoa pesquisaque vinha em plano espiritualdesdePLA-
TÃO e ARISTÓTELES.
Mas enquantoo reitor da EscolaClássicaconsideravaa pena
como "o mal que, segundoa lei do Estado,inflige o Magistrado
àquelesque, observadasas formalidadesdevidas,foram reconheci-
dos culpadospor um delito" e4),excluindoda definiçãodo objeto
os seusfins e suascausas,numatarefapuramenteontológica,a Es-
cola Positivainseriano contextomaterialda pena a sua finalidade,
comose poderáver atravésde FERRI,ao proclamara teoriada de-
fesa social repressiva,e5) enfatizandoque o crime, a pena e a
execuçãodestanãose podemsepararnuncado delinqüente.
Insurgindo-secontraa largadifusãodasteoriasfinalísticas,CAR-
RARA objetavaque o fim da pena não é que s.efaça justiça,nem
que seja vingadoo ofendido,nemque seja ressarcidoo dano por
êle sofridojou que se amedrontemos cidadãos,expie o infratoro
seu crime e obtenhaa emenda.Podem- dizia o notávelmestre
de Pisa- tôdasessasser conseqüênciasacessóriasda pena,algumas
delasdesejáveis:masa penapermaneceriacomoato inatacávelmes-
mo quandofaltassemtodosêssesresultados.(36)
E citandoCOCK arrematavaque 1/0fim primárioda pena é o
restabelecimentoda ordem externada sociedade".(37)----------
(34) CARRARA,ob.cit.,pág.40.
(35) ENRICOFERRI,Princípiosde DireitoCriminal,trad.LUIZ DE LEMOSD'OllVEIRA, São
Pa.u!o,1931,pág.45.
(36) CARRARA,ob. cit., pág. 74.
(37) CARRARA,ob. e loc. cits.
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A tarefade recuperaçãodo criminososeriaum problemamera-
menteadministrativo,atinenteao bom govêrno, comofim ulterior
da aplicaçãoda medida,aproveitandoa ocasiãoda irrogaçãopara
intimidare corrigir, sem compromissosprévioscom a ordem jurí-
dico-penal.
O temore a emendaestariamimplícitosna açãomoralda pena
e a colocaçãode tais metascomoum fim especialdecretariaa inu-
tilidade da sançãocoma freqüentedemonstraçãode que a inflição
do castigonão impedea ocorrênciada faltae que o sofrimentoda
pena por uma categoria de sujeitos que dispensassemcorreção -
dadas as suas particularesvirtudes - demonstrariaa inocuidade
e a injustiçada medidapunitiva.
* * *
O Direito Penal modernomantémuma posiçãoque reúne as
tendênciasde ambasas escolas,acolhendoa teoria mistaque reco-
nhecea exigênciatradicionalda retribuiçãoe acentuao fim de pre-
vençãogeral e sobretudoespecialda pena. (38)
Não é possível expungirda idéia da pena a retribuiçãoque
constituia sua essência,pois uma sociedadeque abdicassedo po-
der punitivo, renunciariaà sua própria existência.(39)
A irrogaçãoda retribuiçãoatravésda medidada pena,porém,
não exaureo tratamentodo fenômenodelituosoem suas implica-
çõesmaisurgentes,numarelaçãoprimáriade causalidadefísico-mo-
ral e que demandaa atençãodo Estado.Emborao Direito Penal
não tenha por objeto a etiologiâe o estudodas ulterioresconse-
qüênciasdo crime,realidadesque devemser enfrentadasdiretamen-
te pelas ciênciasauxiliares,não se poderáeximir da obrigaçãode
considerardeterminadasquestõesIntimamentevinculadasà sua ra-
zão de existir,comocomplexode normasreguladorasda proteção
de bensdistribuídosna sociedade.
A sujeição.do condenadoao poderadministrativoarbitráriodu-
ranteo processode execução,considerandoa missãoda penacum-
prida após os caminhosda cominaçãoe da aplicação,se constitui
numaverdadeiracontradictioin adiado porque ficariamimpuníveis
os crimespraticadoscontrao sentenciado,atravésdas diversasle-




(39) REINHARTMAURACH,DerechoPenal,trad.JUAN CORDOBARODA,Barcelona,1962,vol. I.
pág. 63.
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Quandoas teoriasfinalistasproclamama necessidadede a pe-
na objetivara prevençãoespecialpela correçãodo apenado,não o
fazem em função de um plano que encerreuma pedagogiaele-
mentarde educaçãoou reeducaçãosocial,mastambémde um siste-
ma compostopor deverese direitoscomprometidoscom as funções
da ciênciapenal.
A aprovaçãotextualda teoria mistaem legislaçõesda atuali-
dade deflui dos conceitosque a doutrinamodernavem propondo
para a pena,na proporçãoem que faz consignara natureza(quali-
dade do mal impôsto)ia causa(práticado ilícito)e o fim primário
(conversãoda personalidadeaos padrõeséticosditadospela maio-
ria).
Assim se observaem GRISPIGNI,ao enumerar(entreos caracte-
res essenciaisda pena, não mais a execuçãoforçadado preceito
primárioda norma(repressão),masos meiospara neutralizaro peri-
go da reincidência,seja da parteda generalidadedos súditos,seja
dapartedosujeitodocrime.(4°)
No mesmosentidoSOLER:IIPena es un mal amenazadoprimero,
y luego impuesto ai violador de un pr~epto legal, como retribución,
consistente en Ia disminución de um bien jurídico, y cuyo fin es
evitarlosdelitos".(41)
A funçãoda pena,conformeANTOLlSEI,(42)gravitaem tôrno
de três idéiasfundamentais:retribuição,intimidaçãoe emenda,sa-
lientandoque à penamoderna,emboraguardecaráteraflitivo,cum-
pre a funçãode combateras causasindividuaisda criminalidadee
de fazercomqueo autordo crimevolteou cheguea serummembro
útil à comunidadesocial.,"Oscárceres- prossegue- deixamde ser
meros lugaresde pena e assumem,cada vez em maior medida,o
caráterde institutosde disciplinaconstrutivae reeducação".,(43)
MAURACH (44)acentuaa compatibilidadeentre a pena retri-
butiva com os fins de prev.enção,esclarecendoque a consideração
críticade que todoo unilateralrealcede um fim preventivopertur-
ba a idéia de retribuiçãoe reduzo conceitode pena a um fenô-
meno de insegurança,foi generalizada,"especialmentepor obra da
trágicahistóriado DireitoPenalsob o regimenacional-socialista.
Importantedemonstraçãoda necessidadem se agregarao con~
ceito de pena modernaa sua finalidadereside no tratamentoque----------
(40) FILlPPO GRISPIGNI, Diritto Penale ltalizM, Milão, 1952,vol. I, pág. 116.
(41) SEBASTIÁN SOLER, DerechoPenal, Córdova, 1940,vol. 2, pág. 354.
(42) FRANCESCOANTOLlSEIManualde DerechoPenal,partegeneral,trad. JUAN
SAL e ANGEL TORIO, BuenosAires, 1960,pág. 502.
(43) ANTOLlSEI, ob. cit., pág. 512.
(44) MAURACH, DerechoPenal,pág.80.
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váriasleis contemporâneasdedicamaos criminososhabituaisou por
tendência,transferindo-sea individualizaçãoda penapara momento
posteriorà sentença,"considerandoa impossibilidadede determinar
rigorosamente,a medidada culpabilidadedo agentee o momento
em que estarãoatingidasas exigênciasda retribuiçãoe da repa-
ração,inclusiveda recuperaçãosocialdo delinqüente,que se deve
realizar,sempra,por via iudicial".(45)
Não restaqualquerdúvida no sentidode que, em tais casos,
não há que se falar em pena retributivasomenteem grau de pro-
porcionalidade ntrecrimee sanção(critérioque perdeuo valor ab-
soluto que lhe emprestavamos clássicos),porém,em medidaque
consultea culpabilidadedo sujeito.Considerando-sea culpbilidade
como reprovabilidadenão somenteem relaçãoao fato isoladoque
plasmao ilícito,mastambémem funçãode um estilode existência
do autor que se mostrarebelde aos imperativossociais, a pena
tem o objetivode retribuira culpa e emendaro réu. Esseduplo
efeitonãodecorredaocasiãoda penamasdelamesma,emfunçãoda
quantidadede que o destinatáriose façamerecedor.
SAUER arrolaentreos caracteresda penamoderna,alémdo
mal irrogadoe da retribuição,a expiaçãoda culpabilidade,a intimi-
daçãocoletivae a reeducaçãodo autor,doutrinandoque nasuamedi-
ção,o juiz deve procurarprimeiramentea retribuiçãoe a expiação
e, dentrode tais limites,quantopossível,preparara correçãoe a
segurança,sendoque estaúltimatarefapassariaao primeiroplano
no processode execução.Por isso --.: assevera- dever-se-iaatribuir
àsdiversaspenas,o fim maisamplopossível,istoé, as leise decretos
devemser estabelecidose interpretadosconformeêssecritério.(46)
O mesmoautorreconhecea oportunidadeda periaindeterminada
em funçãodas medidasde segurançae correção,o que reafirmaa
tesede queo conceitoatualde penanãose develimitarà suaessên-
cia (retribuição)mastambémaos seusfins principais(prevençãoge-
ral e especial).
* * *
A consideraçãofinalísticada pena ganhounotávelimpulsore-
centemente,quando o DécimoCongressoInternacionalde Direito
,Penalem Roma(1969)incluiuemsua pautao tema relativoà di-
visãodo processopenalemduasfases.----------
(45) Exposi~ãode Motivosao CódigoPenalbrasileirode 1969.
(46) WllHELM SAUER, DerechoPenal, parte general,frad. de JUAN DEL ROSAl e JOSÉ CE.
REZO, Barcelona,1956,pág. 364.
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Na primeira,promove-seo levantamentodo fato típico através
de todosos elementosnecessáriosao juízo de atribuibilidade.A se-
gunda etapatem o objetivoúnicode estabelecera penaou a me-
dida de segurançaemqualidadee quantidadeadequadasà persona-
lidadedo autor,aferidaatravésde examecriminológico.
Emtrabalhoapresentadopor intermédiodo Grupo Brasileiroda
AssociaçãoInternacionalde DireitoPenalao mencionadoCongresso,
EVERARDOLUNA assimdiscorre:liA pena, além de ser encarada,
numa relaçãode causalidadejurídica,como efeito de uma causa
que é o crime,tambémdeve serconsiderada,numarelaçãode fina-
lidade,comomeiopara um fim, que é o criminoso.Dêstemodo,ao
lado dobinômio crime-pena,que respondeà perguntade ordem
causal- por que a pena? - coloca-seo binômiode ordemfinal -
paraque a pena?" (47)
. A respostaa essa indagaçãode um realismocontundentenão
pode ser totalmentetransferidapara as ciênciasafins, porqueape-
sar da evoluçãode seus métodose objetivos,ainda não dispõem
de resultadossegurosque permitamohediênciaàs suasnormaspe-
los podêresincumbidosdo processode execução.
A contagiosapusilanimidadedo legisladorem não cuidar ex-
pressamentedos fins elementaresda pena,atravésde uma inequí-
voca declaraçãode princípiosna partegeral dos Códigos,é sinto-
máticade uma censurávelindiferençapara com o Homemque, no
dizer de FERRI,é o protagonistada justiçapenal.
Na medidaem que a lei silenciasôbre o destinoda sanção,
estácontribuindooficialmentepara o aviltamentoe a negaçãodos
direitosda personalidadedo condenado,os quais, por não terem
sido alcançadospela sentença,devemcomporreuniãode atributos
para o regressoprestávelà sociedadelivre.
O artigo 27 da Constituiçãoitaliana,exprimindoa exigência
de que lias penasdevematenderà reeducaçãodo condenado",en-
sejouvivos debatesna doutrinapeninsular.
BETTIOLacentuaque desdeVASSALLI a NUVOLONE,de RA-
NIERI a FROSALI,de DELlTALAa GALLO,de GUARNIERIa ANTOLl-
SEI,"todoumcÔrode vozesautorizadasnosdiz que,atualmente,a es-
colhaestáfeita,que umaorientaçãofoi tomadae um caminhoindica-
do. Positivistaspor umladoe espiritualistasporoutro,técnicosde uma
bandae metafísicosda outra,todosparecemconcordesem entender
----------
(47) EVERARDOLUNA, o processopenal em duas fases, in Escritosde Direito e Processo
Penal, Recife, 1968, pág. 98.
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que não se pode voltaratrás,masque é precisoseguirparadiante,
cemo fim de realizare atingira metaapontadapela Constituição,
após tantosesforçospor partedos políticosou dos dogmáticosdo
direitopenal".(48)
. O festejadopenalista,em artigocujotítuloevidenciaseuceti~
cismo ("0 Mito da Reeducação"),entendeque atribuir um fim à
penaem funçãoda reeducaçãodo condenado,acabarápor colocá-Ia
emoposiçãoàs necessidadesfundamentaisdo Estadode Direito,por-
que viria ofendere ignoraro princípioda certezada pena quanto
à sua duração.(49) Argumentaque o têrmo reeducaçãoé demasia-
do elásticoe, por ter um conceitode valor, deve ser preenchido
com referênciaàs normasdominantesda civilização.Tratando-sede
conceitonormativo,de conteúdovariávelconformeos rumosda le-
gislação,sofre modificaçãoao critériode t,lmamaioriaparlamentar.
Sustenta,ainda, que a experiênciahistóricarevela resultadoses-
cassosou limitadosquandose pretendeudar à penaumafinalidade.
Distorcendoo princípio de justiçamaterial,imanenteao fim
da pena,BETTlOladverte:"É precisoter o sentidodo limite;a pe-
ha escopoé uma daquelasidéiasque se enlaçamcom uma visão
eufóricadas coisasdo mundo:a possibilidadeilimitadado homem
se transformara si mesmoe aos outros,pautadapor um progresso
sem fim, para uma sociedadesem chagas,dores ou lacunas,para
um mundosubstancialmentediferentedo atual".(50)
Mas o fim da penacomoprobabilidade(e não certeza)de COJ-
reção do homemjamaispoderáconflitarcom o aspectoético da
sanção.ao se verificarque a defesados direitosda personalidade
é missãotambéminerenteao DireitoPenal,desdeque a violação
dos mesmosconfigure um. ilícito típico. Por outro lado, é claro
que o vocábuloreeducaçãodeve mereceruma interpretaçãoamplia-
da, compreensivade uma variedadede motivose fins que forne-
<.;amao condenadodurantea vida carceráriauma visão melhorada
das normasde culturaa seremobedecidas,sob penade sofrernôvo
juíz6 de censurapunível. .
Sem dúvida alguma,êssepropósito,(provisoriamentechamado
de reeducação,correçãoou emenda),confereà.penaum caráteréti-
co duranteo períodode execução,porquemostrapedagogicamente





(50) BETTIOl, ob. cit., pág. 281.
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A pena irá refundira personalidadedaquelesque dispõemde
condiçõesparticularespara tanto e esperamcontarcom a atenção
do Estado,no fornecimentode meiosmateriaise moraispara rea-
lizar êsse objetivo. A finalidade da emendanão impediránovos
crimes,assimcomoa metada prevençãogeral não conseguetran-
car a marchada delinqüência,masnempor issodeixa de ser reco-
nhecidacomo fator de intimidaçãoface à ameaçado castigo,que
ainda exercepoderosainfluênciade contenção.
EDUARDOCORREIA realçaa necessidadedo sistemaretribu-
tivo sofrer correçõese fazer concessõesà prevençãoespecial,pois,
ao acentuarna penao malque impõeao infrator,não forneceprin-
cípios regulativospara a mais importantetarefada execuçãoe que
consistena readaptaçãosocial do autor,objetivo pôstoem relêvo
pela EscolaCorrecionalista.Após afirmara possibilidadede se cons-
truir um sistemapenal retributivoque impeçaas críticasda pre-
vençãoespecial,justifica-ona inteligênciade que "retribuiçãonão
é só retribuiçãodo fato,masretribuiçãode umacertapersonalidade;
desdeque olhemosnãoapenasà culpareferidaao fato, masà culpa
do agentepor possuirum determinadomodode ser perigoso,a cha-
mada"culpanaformaçãoda personalidade"(51).Tambémsalientaque
retribuirnão significa,de forma necessária,aplicaruma penapriva-
tiva de liberdadetipo institucional.E sustentaa seguintedoutrina:
"Por outro lado, a idéia de retribuiçãopode e deve conexionar-se
sempre- e a teoriada culpana formaçãoda personalidadeoferece
umasólida base dogmáticaa tal ligação- como pensamentoda
recuperaçãosocialdo delinqüente.De tal maneiraque a retribuição
não devefecharos olhos a outrosvaloreséticosque a possamcom-
pensarou evitarque ela entreem funcionamento.Mesmo em ca-
sos extremos,do.que então poderáfalar-se,é de um conflito de
devereséticos:o dever de castigaro mal feito pelo criminoso;e
ó dever,éticotambém,de solidariedadeparacomêste,que vem a
traduzir-seno dever de o recuperarsocialmente.E se êste último
dever,em casose'xcepcionais,ó pode cumprir-sesacrificandoaquê-
le, d~vefazer-setal sacrifício:ter-se-ádiluído a idéia de retribui'ção,
mas ter-se-áganho um homem.E isto, note-se,sem ter esquecido
ou minimizadoo valorda iustiça- que êssesó Iseriavioladose se
efetivasseumasançãop'araalémda culpado agent~- e semter
abandonadoumafundamentaçãoéticada sançãoe de todo o direi-
to criminal:e só issoé que importa".(52)
* * *
----------
(51) EDUARDO CORREIA, DireitoCriminal,Coimbra,1963,vol. I, pág.62.
(52) EDUARDO CORREIA, ob. cit., pág. 66.
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o artigo 37 do nôvo Código Penal brasileirodispõe que as
penasprivativasde liberdadedevemser executadasde modo que
exerçamsôbreo condenadouma individualizadaaçãoeducativa,no
sentidode suarecuperaçãosocial.
A Exposiçãode Motivosponderaque essaorientaçãonão tem
"compromissosde naturezadoutrinária"(?), como se a instituição
legal da finalidadeprimáriada sançãonão estivessesuportadapor
uma fecundaelaboraçãoda teoria da prevençãoespecialna luta
frente à cruzadaretribucionista.É óbvio que o fim da pena,instala-
do logo a seguirda enumeraçãodassançõesprincipais,implicanum
compromissoque o Código Penalfirmou com as doutrinasfinalísti-
cas como se verifica pela disciplinado criminosohabitualou por
tendência,impondo-sea pena indeterminadacomo exigênciasda
culpa e da correção(art.64).
Masquemdepõea favorda existênciado compromissoé NEL-
SON HUNGRIA, autordo anteprojetodo Código Penal(1963)quan-
do assimredigiuo artigo35: IIFunçãofinalísticadas penasprivativas
de liberdadell(rubrica)"A penade reclusãoe a de detenção,aque-
la sob regimemais rigorosoque esta,são cumpridasem estabele-
cimentosseparadosou em seçõesespeciaisdo mesmoestabeleci-
mento,e devemser executadasde modoque exerçamsôbreo con-
denadoumaindividualizada çãoeducacional,no sentidode suagra-
dativa recuperaçãosocialll.
E a brevejustificativada partefinal do artigovem logo adian-
te: "Assim definida a funçãofinalísticada penaprivativade liber-
dade, identifica-sestacoma medidade segurançadetentiva".
Durante os debates relativos ao tema "Orientações Contempo-
râneas sôbre. a Reforma dos Códigos Penais", constante da pauta
das Jornadas de Direito Penal (BuenosAires, 1960), NELSON HUN-
GRIA proclamou: "Também fui partidárioconvencidoda pena-retri-
buição. Tenho sido, como tal, um dos autores de um Código emi-
nentementeretribucionista,que é o Código Penal brasileiro. Mas a
lição,a experiênciados acontecimentosdo mundoatual, levaram-me
a uma revisãode pensamento,a umarevisãode raciocínio,para re-
negar, para repudiar,uma vez para sempre,apena-castigo,a pe-
na-retribuição,que de nada vale, que é de resultado ineficaz, co-
mo acentuouo Professor Pisapia.Devemosmarchar para essa uni-
dade estreitaentrepenae medidasde segurança".(53)
Embora a fórmula pena-segurançativesse notáveis defensores,
----------
(53) NElSON HUNGRIA, in Jornadas de DerechoPenal, BuenosAires, 1962 (Actas),pág. 88.
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(54)quedenunciarama crisedo dualismolos Códigosvigenteslsal-
vo rarasexceçõesI mantêmo sistemadualistaparaconferirtratamento
que distingueos imputáveisdos inimputáveisllevandoem conside-
raçãoas condiçõesindividuaisque reclamama pena ou a medida
de segurança.
Abstraindo-seiporémla discussãosôbrea unificaçãodas medi-
dasl vale o depoimentodo príncipedo DireitoPenalbrasileirocomo
demonstraçãode elevadaresponsabilidadecientíficaI corrigindoa
direçãode suaspesquisase realçandoa posiçãohumanistafrenteà
realidadedramáticada pena. -
6. A missãode garantiaindividual--propostapelo Direito Penal
não se consideraencerradacom a descriçãoprecisados fatos
puníveis.
A elaboraçãode um conceitodogmáticodo crimel com a in-
serçãoda tipicidadeentreos seuselementoslrepresentaa evolução
técnicada ciênciapenall que conjuroua grandevariedadede cri-
térios insegurospara a disciplinado comportamentohumanorebel-
de às exigênciassociais.
O séculoXXI marcadopor notáveisconquistasda inteligência,
assinalatambémo tempode aprimoramentonadireçãodaspesquisas
indispensáveisparaconferirdignidadeao DireitoPenalldescondicio-
nando-odas influênciasdo naturalismoque penetrounos métodos
de estudodurantelargoperíodo.
As construçõesdoutrináriasganharamuniformidadeentre di-
versos paísesna colocaçãode muitosproblemase na procurade
soluções,de maneiraa -justificara tendênciapara a instituiçãode
normaspenaisde caráteruniversal.O projetode um Código Penal
!ipo para a AméricaLatinacorréspondeà visãocosmopolitade im-
portantesquestõeslmerecedorasde tratamentoharmônico. -
Os princípiosda reservalegalquanto-aocrimee à pe{1aforam
aperfeiçoadoscomos meticulososexamesde todosos pressupostos
subjetivosque constituemaquêlee justificamestal operando-seo
entendimentoincontestávelde que a culpaé o caminhe;>necessário
entreo ilícito ea sanção.
- Mas o valor da culpabilidadenão s,eesgotacom a revelação
da face encobertado crimee nemcom a permissãopara serapli-
cada a resposta.Conduzindoa açãotipicamenteantijurídicaao en-
controda pena,não abandonaa figura do autorcomosujeitosin-
gular.
- A ihdividualiiaçãodamedidapena-Ié regra-deobservaçãoobri-----------
(54) LlSZT-SCHMIDT- apudANIBAl BRUNO,ob. cit., .pág.268.
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gatóriano momentoem que o Estado,atravésda sentença,repro-
va o imputável.
Ao lado dessaexigênciaasseguradaexpressamentepelasCons-
tituiçõese Códigosde muitospaíses,tambémos motivosda conde-
naçãodevemser consignados,a fim de que o imputadotome co-
nhecimentodas razõesdeterminantesda reaçãosocialcontraa sua
pessoa.
Em algumasleis foi consagrado princípioda identidadefísica
do juiz para melhorrealizara tarefade mediçãoda culpa, regu-
lada pelo examede personalidade de outrosíndicesvinculadosao
agente,como os antecedentes,os motivos,a intensidadedo dolo,
o grauda culpa,os meiosempregados,o modode execução,as cir-
cunstânciasde tempoe lugar e a atitudeespiritualdo agenteapós
a práticado delito.
Essaadequaçãoda pena ao culpadoem consideraçãoàs suas
própriascaracterísticasé umademonstraçãoda necessidade da obri-
gação,por partedo Estado,em conhecero homemnão como um
réu abstrato,mascomoum ser real e dotadode complexode va-
lôrespositivose negativosque a sançãonão pode ignorar.
a institutojurídicoda penacompreendetrês momentos:a co-
minaçãoatravésda lei, a imposiçãopelo juiz e a execuçãopromo-
vida pelosfuncionáriosda administraçãopenitenciária.AcentuaMEZ-
GER(55)que nessestrêsestádiosaparecemo dogmado atoe o dog.
ma do autorcomofundamentosdeterminantes,de modo a possibi-
litar a colocaçãodos dogmasemcadacaso.Assim,na sançãoda lei
predominao dogmado atoi.na execução,o dogmado autor,e na
medidajudicialda pena,umacombinaçãoentreambos.
É evidente,portanto,que a execuçãoda penanão poderáfrus-
trar os objetivospretendidosno estágioda fixação,de modo a es-
vaziá-Iaquanto.aos fins perseguidos.
A obra reservadaao DireitoExecutivoPenal,comoum comple-
mento.indispensávelao direito de punir, guardaextraordináriaim-
portância,razãopor que algunsescritoressustentamser preferível
um Código Penal deficiente,mas com um regime idôneo para a
execuçãodas sanções,a um CódigoPenalperfeito,falho, porém,.na
execução.
A disciplinada execuçãovem sendo relegadaa um plano in-
ferior pois o Estado,sistemàticamente,não cuidade uma legislação
compatívelcoma magnitudedo problema.---------
(55) EDMUNDO MEZGER, Tratado de Dérecho Penal trad. de JOSÉ ARTURO RODRIGUES
MUNOZ, Madrid, 1949, vol. 1.0, pág. 384.
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SalientaITALO LUDER(56)que durantemuitotempoêsseas-
pectofoi indiferenteà doutrinae só recentementetornou-seobjeto
de estudospelasdisciplinasque integrama enciclopédiacriminoló-
gica, noticiandoque o livro do professoralemãoJULlUS (Liçõespré.
vias sôbre a ciênciape,nitenciária),publicadoem Heidelbergno ano




Coube à Inglaterrae aos EstadosUnidosa difusãoda necessi-
dade de se aparelharmelhoros órgãosexecutivos,medianteestu-
dos dos princípiose dasdoutrinasrelativasa tôdasas classesde pe-
nas, das instituiçõese estabelecimentosque reunissemas finalidade
da prevenção,semperderdevistao fenômenoda retribuição.(57)
O título Penalogiapara chamaressa disciplinaé atribuídoao
publicistaFRANCISLlEBER.
A EscolaPositivanãose omitiuna visãoda problemáticada
execução,face aos estudossôbre a personalidadee a classificação
dos delinqüentes.É certoque essasegundaépocatambémfoi infor-
mada por sentimentoshumanitáriosque sempreestão reprovando
o regimede crueldadehistoricamenter servadoàs prisões.
Na atualidade,a questãovem merecendoas atençõesde Con-
gressosInternacionaispelo reconhecimentoda inocuidadedas penas
privativasde liberdadecomoformade realizara prevençãoespecial.
Tambéma literaturacientíficatem procuradodespertara com-
preensãopara com a disciplina,emborasem contarcom resultados
mais positivosporque não conseguiuinstituirum ordenamentole-
gislativoque contenhaos princípiosuniversalmentereconhecidosco-
mo um mínimo necessáriopara emprestardignidade ao processo
executivoque deveter caráterinstrumental.
/lPara destacarêsse caráterinstrumentalda execuçãoe essa
necessáriaconexãoque deve ter com o fim da pena, convémre...
cordarque a execuçãoda pena significaconcretaatividade,isto é,
realizaçãodo preceitosecundárioda normapenal, atuaçãoda pre-
tensãopunitivareconhecidano processo.Portanto,não pode sepa-
rar-sedo fim atribuídoà penapelodireitopenal/l.(58)
* * *
----------
(56) ITALO LUDER, EI P,incípio de Legalidaden Ia Ejecucionde Ia Pena, in Revistadei Cen.
tro de Estudios Criminológitos,Mendoza, 1968, pág. 27.
(57) LUDER,ob.e loc.cits.
(58) LUDER,ob. cit., pág.28.
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No Brasil,váriasforam as tentativaspara elaborarum estatuto
de execuçãoque refletissea mesmatécnicamarcadapelos Códigos
Penale de ProcessoPenal,porémse frustavamdiantede inúmerasdi-
ficuldades,inclusivede ordemconstitucionalcom a limitaçãopara a
legislaçãoque somentepoderiatratardas normasgeraisdo regime
penitenciário.
Merecelouvoreso trabalhode ROBERTOLYRA, (59)elaborando
recentementeum anteprojetode Código das ExecuçõesPenais, no
qual o provectojuristademonstranotávelintegraçãono problema,
ao lado de cuidadosasespecificaçõesôbreo complexode deveres
e direitosdo condenado.
A justificaçãode seu anteprojetoé um depoimentode grande
oportunidadee profundameditação.
No momentoem que nosso país está vivendo o tempo das
reformas,notadamenteno sistemajurídico,é dever imperiosoa aglu-
tinaçãode fôrças no sentidode se requerera edição de uma lei
identificadacom o desenvolvimentodas doutrinasque se dedicam
ao DireitoExecutivoPenal.
Com efeito, desdeque a legalidadeda execuçãoé uma con-
seqüênciabásicado princípiode legalidadeda pena, não é possí-
vel cindiro estágiomaisimportanteda sanção,como argumentoen-
velhecidode que a autonomiados Estadosdeve ser resguardada,
principalmentequando os problemaseconômicosregionais,consti-
tuemsérioobstáculopara a feiturade um Códigode alcancenacio-
nal.
E isso porquea autoridadeincumbidado processode execução
não poderádeformara declaraçãode culpabilidadecontidana sen-
tença,de maneiraa castigarmaisou menos,segundoas condições
materiaisdos estabelecimentosprisionaise a qualidadedo pessoal
encarregadodo seu funcionamento.
Depois,é precisoreconhecerque entreos murosdas peniten-
ciáriasexisteumasociedade,cujosmembros,emboraprivadosdo di-
reito à liberdade,não podemser vitimadospela incapacidadeou ti-
rania da administração.Essa sociedademenor deve tambémser
regida por lei que contenha000 disposiçõesfundamentaisreferentes
aos direitoshumanose submetidaao contrôlejurisdicional.
o juízodasexecuçõespenaisnão poderásofreras limitações
que se antagonizamcoma instituição,permitindoque a natureza----------
(59) ROBERTO LYRA, As ExecuçõesPenais no Brasil, (legislação,problemase soluções),Rio
de Janeiro, 1963.
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e a qualidadeda pena reguladasuniformementem todo o terri-
tório da União, soframdeformaçõesde execuçãoconformea capa-
cidadematerialdos Estados-membrose a orientaçãopolíticade seus
govêrnos.
* * *
A elaboraçãodo Código das ExecuçõesPenaisé tarefaque o
legisladorbrasileirodeve realizarcom urgência,assimilandoa me-
ihor doutrinaa respeitoda temáticada execuçãoda pena privativa
de liberdadee que deflui das observações,regrase recomendações
constantesdos Congressospenitenciários.
A propósito,ARMIDA BERGAMINIMIOTTO(6°) em relatório
parao Colóquiopromovidopelo Institutode CiênciasPenaisda Fa-
culdadede DireitoCândidoMendes,comopreparaçãoao 4.° Con-
gressoda ONU, sôbrePrevençãodo Delito e Tratamentodos De.
linqüentes,acentuaque no CongressorealizadopelaComissãoInter-
nacionalPenale Penitenciáriaem Praga(1930),foi proclamadaa au-
tonomiado Direito Penitenciárioe que o Congressoda Associação
Internacionalde Direito Penal, em Palermo(1933), reconheceua
existênciade um Direito Penitenciário,constituído"pelo conjunto
de normaslegislativasque regulamas relaçõesentreo Estadoe o
condenado,desdeo momentoem que a sentençacondenatóriale-
gitima a execução,até ao cumprimentode dita execuçãono mais
amplosentidoda palavra".
Vários CongressosInternacionais(Londres, 1872; Estocolmo,
1878;Roma,1885e outrosatéo ano de 1950)emprestaramrelêvo
às regrasmínimaspara o tratamentodos presossendoque a re-
soluçãode 30 de agostode 1955da ONU, no PrimeiroCongresso
SôbrePrevençãodo Delitoe Tratamentodos Delinqüentes,acolheuo
coniuntode regrasmínimaselaboradopela ComissãoInternacional
PenalPenitenciária(organismosubstituídoa partirde 1951pelaONU).
Eis a matériacontidanas regrasmínimas:Observaçõespreliminares
- Regrasde aplicaçãogeral:Princípiofundamental,registro(dospre-
sos),separaçãopor categorias,locaisde prisão,higienepessoal,rou-
pa de cama,alimentação,exercíciosfísicos, serviçosmédicos,dis-
ciplina e punições,meiosde contenção(física),direito (dos presos)
de requerere serem informados,contatocom o mundo exterior,
biblioteca,religião,depósitodas coisaspertencentesaos presos,co-
municação(à famíliados presose vice-versa)quantoa falecimento,
----------
(60) ARMIDA BERGAMINI MIOTTO, As "regras mínimas para o tratamentodos presos", à
lu% dos últimos acontecimentos no 5mbito penitenciário", in Tribuna da Justiça, São
Paulo, 15 de julho de 1970,págs. 6.
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doença,transferênciados presos,pessoalpenitenciário,inspeção(dos
estabelecimentose serviçospenitenciários).Além disso, as regras
aplicáveisa categoriasespeciaisenfatizama necessidadede os Esta-
dos orientarema legislaçãosôbre o Direito ExecutivoPenal em
consonânciacom êssecatálogode princípios.
* * *
Cumpre,pórtanto,ao legisladorfederal a obrigaçãode insti-
tuir um Código de ExecuçõesPenaisque reúnaos princípiosele-
m;entaresparaorientação'da sociedadepenitenciária,facultandoaos
Estadosa elaboraçãode normassupletivaspara melhor funciona-
mentodo sistema.
7. Em razãodos temascolocadosnestetrabalho,podemser ex-
traídasas seguintesconclusões:
A pena de privaçãoda liberdadeé uma respostaao sujeito
culpável do crime. Sua evoluçãoem relaçãoàs sançõescorporais
não impediu,porém,a instauraçãoe o desenvolvimentode profun-
das crises no processode execução,com ofensa aos direitos não
atingidospela sentença.
11
A unificaçãodas penasprivativasde liberdadecorrespondea
uma das exigênciasmodernasdo Direito Penal. A distinçãoentre
reclusãoe detençãonão oferececritérioseguropara revelarmaior
ou menor grau de culpabilidade,pois algumascondutasculposas
merecemmaior censuraque certasaçõesdolosas.Em tais casos,o
tratamentoprocessualde incidentes,como a suspensãocondicional
da pena e a fiança,não atendem,salvo rarasexceções,à persona-
lidadeda culpa,comresultadosmaterialmenteinjustos.Além disso,
a práticapenitenciáriademonstraque reclusose detentoscompõem




tos da peri8retribÜtivao afligiro sentenciado,impondo-lhea so-
lidãoque nãoexpiaa culpae nemoferecemeiosparaum exame
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de personalidade.A clausuradiuturna,comoetapade cumprimen-
to da pena, deve ser consideradaproscritapelo legisladordo Di-
reito das ExecuçõesPenais,porqueatentacontraas regraselemen-
tares da psicoterapiade grupo como métodode tratamentoindis-
pensávelnosváriostiposde prisões.
IV
A providênciade isolamentoduranteo períodode repousono-
turno deve ser adotadacomo regra mínimapara minor,aras vicis-
situdesda existênciacarcerária,evitandoa promiscuidade m suas
várias formas de agressãoà dignidadehumanacom reflexos so-
cialmenteperniciosos.
V
o trabalhodeveser consideradocomoobrigaçãodo prêso por
sua condiçãohumanae tambémum dos fatôres para desartificia-
lizara vida penitenciária.O internadoprovisórioe o condenado,sub-
metidospreviamentea pesquisastécnicaspara aferir a capacidade
física e o ajustamentoàs diversasformasde atividadelaborativa,
têm direito a perceberremuneraçãobaseadana médiados salários
regionais.A aplicaçãodosfrutosdo trabalhodevemerecercuidadosa
disciplina legal para atender,principalmente:..à reparaçãodo dano
resultantedo crime e ainda não-satisfeitai à prestaçãode alimentos
na forma da lei civili a custeardespesaspessoaisno estabelecimen-
to e a formarum pecúlio.A lei deverádisporsôbre a proteçãoes-
pecialdas importânciasdestinadasaosalimentose ao pecúlio.
VI
A prevençãoespecial,como um dos fins da pena, implicana
tarefa pedagógicade convertera personalidadedo sentenciadoàs
exigênciasdas normasde cultura,comoo propósitode inocuizaro
perigo da reincidênciae possibilitarum reingressoviável à socie-
dade livre. A fôrça da retribuiçãonão é incompatívelcom a idéia
da prevençãoespeciale a tendênciamodernano exameda pena, a
consideranãosomentecomoefeitode umacausaque é o crime,mas
tambémcomorelaçãode finalidadeem referênciaaoscriminoso.
VII
A metada recuperaçãodo delinqüentee o equacionamentopre-
ciso de diversosaspectosvinculadosà problemáticada pena priva-
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tiva de liberdade,reclamama elaboraçãourgentede um Códigodas
ExecuçõesPenaiscomo instrumentocapazde aplicaro princípiode
legalidadena execuçãoda penae completara missãode garantiain-
dividual propostapelo Direito Penal,com a inserçãoda tipicidade
entreos elementosdo crime.Considerando-seque a pena após co-
minadapela sociedadee fixada pelo juiz adereao homem,o pro-
cessode execuçãonão poderádesconhecero seu objeto,nem retri-
buir emdemasiaa culpa,masdeveráobservaras regrasmínimasde
tratamentoconformerecomendaçõesde Congressosque afirmaram
a importânciade um DireitoExecutivoPenal,submetidoao indispen-
sávele contínuocontrôlejurisdicional.
